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1.本 稿 の 目的
法務 省民事 局参事官室 は,平 成4年12月に婚姻及び離婚制度 の見直 し審
議に関す る中間報告(論 点整理)を 公表 し,広 く各方面に対 し意見又 は提
案を寄せ ることを求めた。 そ して,そ の結果 を平成5年10月に 「婚姻 及び
離婚制度 の見直 し審議に関す る中 間 報 告(論 点整理)」に対す る意見 の概
要 につ いて として公表 した。 そ こでの再婚禁 止期間(733条関係)に つ い
て寄せ られた意見 を見 てみ る と,廃 止す るべ きであ るとす るcの 考 え方を
支持す る意見 が裁判所25庁ほか37通なのに対 し,現 行制度 の維持 を相 当 と
す るaの 考え方 お よび100日に短縮 しての現行制度 の必要性 を相 当 とす る
bの考え方 を支持す る意見 の合計 は,裁 判所66庁ほか13通であ った。 結果
としては,本 条の廃止を支持す る意見 の方 が少数 であ ったわ けであ るω。
ところで,こ の再婚禁 止期間の規定 については,周 知 の通 り,従 来か ら
その問題点が指摘 され,そ れ らの点 については多方面か ら論 じられて きた
2ところであ る。すなわ ち,既 に,そ の期間の長 さにつ いての点か ら,ま た
その実効性 ・有効性 とい う面 か ら,最 近 では,特 に憲法が保 障す る男女平
等の実際の社会生活の上での具 体的実現 とい う観点 か ら婚 姻の 自由の女性
に対 す る一プ∫的差別 とい う点で論 じられ た りしている(2)。
それ に も関 わ らず,本 条 の廃 止を積極的 に支持す る見解 の方が少 なか っ
た とい う事 実は,如 何 な ることを意 味す るのであろ うか。 その原 因ない し
理 由については可能 な限 り探求 され るべ きで ある と思われ る。
本稿 は,こ の ような問題 意識か ら,あ らためて この規定の有 す る問題 点
について論 じるものである。論 旨の主眼 は,本 条の存在に よって,現 在の
実 際の社会生活 において著 しい具体的弊害が もた らされてい るのであ り,
本条 はその弊害性ゆ えに 従 来 主 張 され ている以上 に強 く違 憲 性 が指 摘で
き,廃 止 が 不 可 避 な ものである とい うこ とを実証す ることに置かれ て い
る。 そのために,本 稿 では,本 条が如何 に実際生活 において多方 面にわ た
って不 利益 を もた らしている ものであ るか,ま たその不 利益 は従来想定 さ
れ ていた者以上 の範 囲の老 までに も広 くもた らせ られ てい るものであ るか
とい うことを論証す る。
す なわ ち,本 稿の意図は,こ の規定 の廃 止の必要性 につ いて,こ の規定
に よって もた らせ られてい る実際の社会生活 を送 る上 での現実 の不利益 の
点 を よ り深 く掘 り下げた観点か ら考察す る ことに よって基礎づけ るこ とに
あ る。 この点の考察についての不足 が,本 条に対す る従来の違憲根拠に基
づ く廃 止論が十分 な説得力を持 ち得なか った大 きな理 由 とな ってい るよ う
に も考 え られ るか らであ る(3'。
この もた らせ られ る不利益 の点につ いては,確 かに従来の論において も
本条廃止の論拠の中で指摘 され ては きていた。 しか し,最 近 まで この点を
深 く考え させ ることとな る直接 の契機 を与 える公表 され た判例 が存 在 しな
か った こともあ り,現実 に起 きた事例の中で具体 的に指摘す るとい う点で
は,未 だ不十分であ った と言わ ざるを得 ない。従来は,ど ちらか とい うと
抽 象的 な事例 での指摘 で終わ っていた と論ぜ ざるを得 ない よ うに も見 える
3の で あ る。
2.本 条の廃止を検討するために採られるべき基本視点
本規定 の存在に よ って もた らせ られ る現実生活におけ る具体的不 利益に
つ いて詳細に考察 してみ る と,本 規 定か ら不 利 益 を受 ける対象 とな るの
は,従 来論 じられて いる者 よ りもそ の範 囲が広が り,本 規定の直接 の適用
を受け る女性は もちろんの こと,そ の女性 と婚姻 できな いその女性 の出産
した子 の父,さ らにそ の者達以上にそ の女性 の婚姻 と直接間接に関わ るこ
ととなるその女性 の子 たちであ るとい うことがわか る。それ らの子 た ち と
しては,典 型的にはその 女性 が出生 したあ るいは 出生 し ようとして いる再
婚 しよ うとしてい る男性 との間 の子,ま た場合に よってはその女性 が親権
を有す る前婚の夫 との間の子が考 え られ る。本条 の存在 は,こ れ らの者に
対 して,憲 法 が保 障 してい る民法等の各法規に よって定 め られ てい る具体
的権利の実現の重大 な侵害 となる現実生活上の不 利益を もた らす ことにな
る ことが認め られ るので ある。そ して,本 条 が これ らの老 との関 係で もそ
の女性 自身 と同様に重大 な生活上 の不利益 を生ぜ させ るとい う事実 は,本
条 の違憲性 の論拠 として,単 に女性差別 の規定で ある としての 男女 の平等
とい う従来 の観点か らのみの指摘 を もって しては不十分 とい うことをも意
味す る ことにな るわけ であ る。す なわ ち,本 条について は,対 象 とな る者
は女性のみに限定 され るわけ ではない とい う意味 で憲法違反の論拠の範囲
の拡大 の必要性,し たが って憲法違反 を基礎づ ける対 象 となる事実 を,質
お よび量 において拡大す る ことが必要 である と考 え られ る。従来述べ られ
てい る論 以上 に,本 条 の規定 が如何 に憲法 に反 している と言 える もの であ
るか,あ るいは た とえ憲法上 明白に違 憲 とまでは言 い切れ ない まで も,法
律 として存在す る ことの不適切性 を強 固に指摘 で きるな らば,本 条 廃止論
に一層 の弾みが付け られ るのではないか と思 える。
そ こで,本 条 が違憲 もし くはその疑 いが極めて強い もの として廃止 され
4るために挙げ られ るべ き論拠につ いて検討す るに,そ のため には まず大 き
く分 けて二つの異な った視点か ら違 憲性 が論 じられ る必要性 が存在 す るも
の と考 え られ る。 一つは,当 然 の ことなが ら本条 の立 法趣 旨その ものが直
接憲法に違反 す るものではないか とい う視点 であ る。二 つめは,そ の趣 旨
を実現 す るため の法 とい う手段 として,本 条 は実効性 ・法的 妥当性 を真に
有す るか とい う点か ら憲法 に違反す る ものではないか とい う視点 であ る。
3.本 条の立法趣 旨の合憲性
戦後 は もちろん戦前 も,学 説 の一般的理解 では,本条の立法趣 旨は,男尊
女 卑の儒教的道徳観や貞 とい う観念か らの女性 の再婚 の忌避の趣 旨は含 ま
ず,専 ら純粋に父子関 係の確定 の困難を避け るためにあ る とされて いる`4)。
そのためか,憲 法上の理念 との関係 では,立 法趣 旨その ものに対 しての直
接 の違憲性 を指摘す るものは見 あた らない。 この点につ いては,憲 法 上の
問題 は存 しない もの と理解 してい るのが,現 在 の多数 説の見解 である。
この ように,現 在理解 されてい る立法趣 旨か らすれ ぽ,こ の視点か ら直
ちに本条の違憲性 を基礎づけ るこ とはかな りの困難 を伴 うことは認め ざる
を得 ない。 しか し,後 述す るも う一 つの視点 か らの違 憲性 を基礎 づけ る論
拠 を発展 させ るな らば,そ の可能性 も存 す るのではないか と考 え られ る。
す なわ ち,立 法趣 旨か らの直接違憲説の是 非は,そ の立法趣 旨の実質 を構
成す る女性が出生す る子の嫡 出性は法 律上 出生 と同時に定 まることが不可
欠であ るとい う内容が,そ の女性 の婚姻 の 自由を制 限す るための合理 的根
拠 とな るか とい う問 題 に 帰 す るこ とにな るもの として 理 解 で きる。 そ し
て,こ の問題は,実 質的に見 るな らぽ,そ の女性 か ら生 まれた子 が出生 と
同時に法律上直 ちに嫡 出性が決め られ ない場 合に受 ける こととな る不 利益
とその母親が前婚の解 消後直 ちに再婚 で きない場 合 に受 け る不利益 との実
際生活面におけ る比較に よって決せ られ るべ きこととな ると考 え られ る。
そ うである とす ると,そ の結果,子 が直 ちに法 律上嫡 出性 が決 まらない と
5して も,直 ちに決 まる場 合 と比 べて実質的な不利益 とな る差 異 は 存 しな
い,も しくは子の嫡 出性の決定に関す る現行法 の体系 に重大 な変更 を もた
らす こ ととは ならない程度の 軽微 とも言 える新 たな方法 を採用す る ことに
よ って,少 な くともその不利益 となる差異 を実際 の生活 の上で生ぜ させな
い ことがで きる とい うこ とが実証 で きるな らば,本 条 は立法趣 旨の点 か ら
して も,女 性 の婚姻の 自由 を合理的理 由な く不 当に制 限す る もの として,
直接憲法に違反す る規定 と評価 で きるこ ととなる。
したが って,先 に指摘 した この不利益につ いての詳細 な考察は,本 条 の
立法趣 旨が直接違 憲であ るとい うための論拠につ なが り得 るとい う意 味で
も,き わめて重要 であ ると考 え られ る。そ して,こ の考察 は,実 際 には,
次に述べ る本条 の合憲性 につ いて の,本 条 の 目的 ない し趣 旨を実現 す るた
めの手段 としての実効性 ・法 的妥当性 とい う視点か らの検討 の ところでな
され る こととなる。
4.本 条の実効性 ・法的妥 当性
本条 の違憲性 の判断 につ いて,本 条 の実効性 ・法 的妥 当性 とい う視点か
ら論 じられ ている ものにつ いて,現 在 において考察 す るべ き対象 として重
要 と考 え られ る もの としては,大き く3つ の立場か らの ものが挙げ られ る。
す なわ ち,(1)Pt婚禁止 の期 間が6箇 月 の期問 とな って いることを批判す
る立場 か らの もの。(2)本条が,男 女の生活のあ りようの現状か ら見 て,既
に その機能 を有 しな くな ってお り,実 効性がない とい う立場か らの もの。
(3体条 が,さ らに現在にお いては,放 置す るこ とが許 され ない積極的 な弊
害 を ももた らす ものであ るとい う立場 か らの ものであ る(5》。
以下,順 にそれぞれにつ いて述べ るが,こ れ らの立場 か らの本条に対す
る違 憲性 の主張を検討す る際 の参考 として,最 近本条 の合憲性 の判断が主
要争点 との関係 で本格 的に論 じられ た と評価 し得 る裁判事件 の判決 が二つ
出たので㈹,そ の裁判所 の見 解 も対比 しなが ら述べてみ ることとす る。
6特に広島高等裁判所 で出 され た判決 は,733条の合憲性 その ものにつ い
ての判断 を直接下 した もの とまでは言 い難い ものであるが,原 告の主張に
答える形 で,733条の違憲性,お よび廃止ないし改正 を論 じるに際 して,
考慮 しな くてはな らな い重要 論点 に対す る裁判所 としての見 解 をか な り詳
しく示 しているので,重 要 な参考 となる もの と思われ る。 そ こで,ま ず最
初 にあ らか じめ その判例 を紹介 してお くこととす る。
【事案】 再婚禁止期間中に婚姻届 を出 したが,民 法733条違反 を理由
として受理 されなか ったために,内 縁関係 となって いた男性 と女性 が原
告 となって,民 法733条の違憲性,条 約違反性 を理 由 として,主 位的 に,
国会議員 が この よ うな同条の廃止 ないし改正をな さなか った ことは違法
であ り,法 律上 の姻婚がで きなか った ことに よる精神的損 害について,
国に対 し国家賠償法1条 に基 づいて損害賠 償請求 を し,予 備的に,こ の
よ うな同条に よって法 律上の婚姻 ができなかった こ とに よる損失につい
て,憲 法29条3項に よる私有 財産に対す る損失補償に基づいて損害賠 償
を求めた とい う事 件であ る。
【判 旨】 「女にのみに再婚禁止期 間を設けて,そ の婚姻 の 自由を制約
す ることは,そ れが前示 の父性 の混 同を防止 し,出 生子 の利益や後婚の
家 庭生活 の平穏 を保護 す るとい う日的を達成す るために必要や むを得な
い手段 でなければな らず,そ うでないに もかかわ らず再婚 禁止期間を設
けた場 合には,再 婚に関 して女子についてのみ不 合理な差別 を強い るも
の として違憲 の疑いが生 じかねない ところである。」,「以下に おいては,
民法733条の再婚禁止期間の規定 が父性 の重 複の回避 とい う目的に照 ら
し不 合理 な ことが明白であ るか否か の点 について検 討 す る。」 として,
主張 された理 由に検討 を加えた後,請 求を棄却 した。
7(1)再婚禁止 の期間 が6箇 月の期間 とな っている ことを批判 する立場
か らの もの
この期 間の点か ら批 判す る もの を集約す る と,要 旨は,本 条 が嫡 出推定
の重複を防 ぐとい う趣 旨のみで立法 された もの と理解す るべ きであ るとす
るな らぽ,嫡 出性の推 定規定で ある民法772条との関係上,前 婚の解 消後
婚姻届を提出す ることが で きない とす る期 間 は101日を もって 十 分 で あ
り(T),6箇月の期間は不必要に長 い ものであ り,結 局本条は合理的根拠を
欠いてい るもの と断 じざるを得ず,現 在 の規定 のままである限 り違憲であ
る とい うものであ る㈹。
しか し,この よ うな面 か らの違憲性 の主張 に対 しては,前 記高裁判例 は,
以下に述 べ る四つの反 対す る見解 を述べて いる。
第一は,「明治二三年民法(旧 民法)人 事 編 三 二 条 においては,再 婚禁
止期間は六か月に延長 され ている ところ,こ れ は,当 時は四か月では妊娠
の有無を確実に診断す る ことが難 し く,女 子 が前夫 の子 を懐胎 してい るこ
とを知 らず に,又 は これ を隠 して再婚 し,再 婚 後前夫 の子 を出産 した とき
は,後 婚の家庭 の平和 を妨 げ るとい う不都 合を防止す るために,本 人は も
とよ り他人に おいて も懐胎 がわか る段階 まで待つ とい う意味でな された も
の であ って,後 夫 保 護の父権 的思想に基づ くものとは言えない こと,」で
ある。
第二は,「現 代 医 学 の 進 歩に伴 いいわゆ る未 熟 児 も無事成長す る例が
多 くな り,懐 胎後二〇〇 日未満で出産 す ることは決 して珍 らしいこ とでは
ない こと,及 び懐胎後三〇〇 日を越 えて生 まれ る過熟 児があ ることは,い
ずれ も公知 の事実 であ るところ,民 法 の予定す る懐胎期間は短 きに失す る
のでは ないか との考 え方 もあ り,」である。
第三 は,「更に民法七 七二条 につ いては嫡 出 推 定 の範 囲を婚姻 中に出生
した子全部 に拡 げ るべ きであ る とす る意見 もあ るところ,こ れ らの見解に
従 って立法が な されれ ぽ嫡 出推定 の重 複の期 間は長 くなるのであ って,従
8って再婚禁止期間が長 きに失す るか ど うかは七七二条 の規定 等 とも合わせ
て立法当局において十 分検討 され るこ とが必要であ るか ら,」で ある。
第 四は,「明 治 三 一 年 民 法(旧 法)の 七 六 七 条は女子 の再婚禁 止期 間
は 旧民法 と同 じく六か月 と定 めたが,… …(中 略)… … 法 案 起 草 者 か ら
は,再 婚禁止期間は血統の混乱 を防 ぐとい う目的が唯一の理 由であ る旨説
明 されて お り,そ れに もかかわ らず嫡出推 定が重複す る一〇〇 日又は一〇
一 日よ り長 い六か刀 の期間 が定 め られ たのは,主 として再 婚後前夫 の子 を
出産す る ことに よ り後夫 との間 に不和紛 争が生ず る ことは妻やその出生子
に とって も少ない方が 望 ましい し,後 に 父性が争われてその判断が困難 と
な る場合 をで きる限 り少 な くしたい とい う考 慮 に よるものであ って,」で
あ る。
すなわち,判 例 にみ られ る見解 は,本 条 の趣 旨が父性の重 複 の問題 を回
避す るためにのみに限定 され ることを確 認 した上 で,要 約す るならば,第
一に,懐 胎 の有無を一般 人が,特 に その女子お よび後夫が確実に知 り得 る
ためには必要 な期間であ り,一 般 人の妊娠 確 知 必 要 期 間であ る とい うこ
と。第二 に,現 代医学 の進歩 に伴 う未熟児 と過 熟 児の増 加に対す る考慮か
らの期間であ るとい うこと。 第三 に,判 決文か らのみでは明瞭 では ないた
めにその踏 まえている前提 について明言 はで きないが,民 法七七二条 の解
釈 論ない し現在の実務上の取扱いを踏 まえて,あ る程度 の期間 の再婚 禁止
期間をおか ない と後婚の婚姻 中に出生 した子について,嫡 出推定 の重複の
期間が長 くな り過 ぎるとい う七 七二条 の解 釈お よび実務上 の取扱 いか らの
必要期間で ある とい うこと。 第四に,再 婚後前夫の子 を出産す ることに よ
り後夫 との間 に不和紛 争が生ず ることは妻や その出生子 に とって も少ない
方 が望まし く,ま た後に父性 が争われてその判定が困難 とな る場 合をで き
る限 り少な くす るためであ る とい う,再 婚後の妻 と出生 した子 の保護のた
めの必要期 間であ る とい う こ とで あ る。 これ らを論拠 として,結 局判例
は,「 現行 の再 婚禁 止期間が長 きに失 して一見不 合理 であ るとは直 ちに断
じ難 い。」 とい う結論 を導 き出 して いるわけであ る(9)。
9そ こで,判 決の示 した四つの理 山につ いて以下検討 す ること とす る。
① まず第一の妊娠 確 知 必 要 期 間 とい う理 山であ るが,こ れ に対 して
は,再 婚 の際に懐胎 しているか ど うか は医学 ・薬学の進歩 した現在におい
て一般 人において も容易に確知 で きるとい う反 論があげ られ る。 そ して,
この反 論は,つ きつ め るところ,従 って妊娠 していない ことは容易に確知
で きるのであ り,懐胎 していない ことの医師 の証明書 を提 出す ることに よ
って,婚 姻は前婚の解消後即 座に認め られて然 るべ きであ り,再 婚禁止期
間その ものが不要であ る とい う説 を導 き出す こ ととな る。なお,こ の医師
の証明書 の必要性 は,妊 娠の有無に全 く関心 を有 しない者,さ ま ざまな事
情か ら婚姻 をいそ ぐ必要 等があ り,妊 娠 してい るこ とを確知 しなが らも不
知 を装 う者 の存在 を考 えな くては な らないこ とか らも根拠づけ られ る こと
となる。
また,加 えて この説の根拠を側面 か ら強め ることが らとして,733条も
その2項 に よって,「 女が前婚の解消又は取 消の前か ら懐胎 していた場 合
には,そ の出産 の 日か ら,前項 の規定 を適用 しない。」 として,懐 胎 してい
ない こ とが 明白な場 合には除外す る ことを認めてい る ことがあげ られ る。
さらに,戸 籍実務の上で も,父 性推定の重複のおそれの ない場 合 に この例
外を認め る規定 を類推適用 して,再 婚 禁止期間 内におい て も婚姻届を受理
す る取扱い を して いる事例が存在す る ことがあげ られ る(10'。
しか し,妊 娠 していない旨の医師 の証明書につ いて は,戸 籍先例 は一貫
して消極的 であ る仙)。戸籍 先例 の回答か らは必ず しもその 理 由を 明確 に
は読み取れ ないが,う かがわれ る ところは,当 時の医学水準か らしての妊
娠 していない ことの診断 の正確性に対 して信頼がお けなか った とい うこと
では必ず しもない よ うであ る。 その主 た る理 由は,再 婚 をその時点 で認め
ると場 合に よっては証 明書提 出後の妊娠 に よって も条 文上嫡 出推定 の重 な
ることの可能性 を否定で きない ことが生 じ得 るため,前 婚の解 消又は取 消
か らどの程度 の期 間が経過 した ときの証明であ ることを要す るか とい う判
断が同様に新たに必要 とな り,そ の点か ら消極的見解 を採用 して いるよ う
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であ る。 以後 も全 く女 が妊娠す る可能性が ない高齢女性 等の場合 とは明確
に区別 してい る理 由が ここにある もの と考 え られ る。
さらに加 えて,前 掲広島高裁は,こ の点 について,「戸 籍 法 は周知 の通
り届出についていわ ゆる形式審査主義 をとってい るか ら,戸 籍 管掌者が再
婚 を しよ うとす る女子が懐胎 してい るか否か につ いて実質審査す ることは
で ぎず,懐 胎 しているか否か の審査は他の機関が発行 した証明書等に よら
ざるを得 ない ところ,そ の場 合単 な る医師 の証 明書 で足 りる ことにす るか
ど うか は立 法 論 として検討を要 す るところである。」 として,実 務の取扱
い との関係 で医師 の証 明書のみで婚姻を可能 にす ることに対 して慎重な姿
勢を示 してい る。
以上述べ られて いるよ うに,第 一の理 由 としてあげ られ た妊娠確知必要
期 間 とい う理 由を発展 させて検討 してみ ると,既 に見た とお り,た とえ現
行条文 よ りも期 間を短縮 した形 で婚姻禁止期 間を残 した場 合 であ って も,
嫡 出推定 の重 な る可能性 を完全 に否定 し得な い以上,そ の期 間を全 く不要
であ るとして再 婚禁止期 間を廃止す ることはなお さら困難 であ る と言わ ざ
るを得 ない とい う結論 とな る。 結局,こ の第一 の理 由を直接否定 した とし
て も,本条 の廃止論の有 力論拠 とはな り得 ない もの とみな さざるを得 ない。
② 次に判決 の示 した第二 の理 由である,現 代医学 の進歩に伴 う未熱 児
と過 熟児の増 加に対す る考慮か らの期間 とい うことに対 して検 討す る。 こ
の再婚禁 止期間を,嫡 出推 定の重 な る可能性 のある場 合 を避 け るための最
小 限に短縮 され るべ きである とい う前提 を採 った場 合,未 熟 児お よび過熟
児に対す る現代 医学の観点か ら想定 し得 る限界 の事例 を考慮す るな らば,
そ の期待す るところ とは逆に,101日以上の期 間が少 な くとも必 要 とな る
とい う結論がでる ことは明白であ る。 よって,こ の理 由自体は科学的事実
として否定 し得ない以上,こ の理 由を否定 して再婚禁 止期 間の廃 止を主張
す るこ とはで きない もの と断ぜ ざ るを得 ない。
③ 判決 の示 した第三の理 由であ る,民 法772条の解釈論 ない し現在 の
実務上の取扱いを踏 まえ ると,あ る程度 の期 間の再婚禁止期 間をおかない
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と後 婚の婚姻 中に出生 した子 について,嫡 出推定の重 複の期 間が長 くな り
過 ぎるとい うこ とについて検討 す る。 内縁 の夫婦間で懐 胎 し,婚 姻 の届後
に出生 した子 については生 まれなが らの嫡 出子 である ことを判例 は認めて
お り(12),現在 の実務上 は,内 縁 先行 の有無 を判定で きないので,周 知 の
通 り婚姻成立後200日以 内に出生 した子につ いて も嫡 出子 としての出生 届
を受け付け ている。
この実 務上 の取扱 いを承認せ ざるを得 ない とす る と,再 婚禁止期間を廃
止 した場 合,確 かに現行条 文の場 合 よ りもそれ だけ前婚 と後婚の嫡出 の推
定 が重 な る場 合が増 加す るこ とは否定 し得ない事実 である。 したが って,
それだけ773条の父を定め る訴 えを利用 しな くてはな らない場合 が増 える
こととな る。
この こ とにつ いて,前 掲広 島高 裁は,「再 婚禁止期間を設 けな くて も嫡 出
推定重複 の防 止が図 り得 る法制 を設 けずに再婚禁 止期間の規定 を廃止 した
場 合,現 在 よ り嫡 出推定 の重 複す る場合が増 え るであろ うことは容易に予
想 で きる ところ,嫡 出推定 が重 複す る子 について は,父 を定 め る訴 え(民
法七七三 条)に よ り父が定 まるまでは父 は未定 とな り,著 し く出生子 の福
祉 に反す る事態 が生ず る。」 と指摘 してい る。
つけ加え るな らぽ,そ の ような子 についての出生届 と戸籍の現在の取扱
いを述べ る と,嫡 出推定が重 複す る子 については,現 在の実務上は,前 夫
の嫡 出子 として も後夫 の嫡 出子 として も出生届は受理 されず,法 律上は父
は未定 であ る として,出 生 届の父欄 に父 未 定 と記載 させ て出 生 届を出 さ
せ,そ の子は,母 と後夫 の戸籍 に記載 され,そ の子 の父欄は空欄に され,
その子 の身分事項欄 に父未定 と記載 され る。そ して,そ の後判決 に よって
また は家事審判法23条に よる合意に相 当す る審判が異議 を中し立 て られず
に確定 し父が確定 す る と,戸 籍の訂 正の巾請を させて,戸 籍 の記 載を出生
当時か らどち らかの父の嫡 出子 であ った ことに訂正す るとい う手続 が とら
れ ることにな ってい るα3)。
この よ うに見て くる と,こ の理 由を否定す るためには,ま ず,本 条を廃
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止す るこ とが,廃 止の 結果 として主張 され てい る著 し く出生子の福祉 に反
す ることにな るとは必ず しも言い得ない こ とを証 明す る必要 があ るこ とと
な る。 そ して,上 記 述 べ た こととの関係 で,こ の ことを 否 定 す るため に
は,少 な くとも二つ の事柄 に対 して否定 がな されなけれ ばな らない こと と
な る。一つ は,と にか く773条の父を定 め る訴えを利用す ること自体が直
ちに 出生子 の福祉 に反す る ものであ り,こ の訴えの利用 を少 しで も減 らす
ことは是非 とも守 らなけれ ぽな らない ことであ るとい う前提 であ る。
この ことに対 しては,父 を定め る訴えの制度 の利用は,確 か に避 け るに
越 した ことはない ことは認め ざるを得 ないが,現 在 の 男女関係 の実態 を踏
まえるならば,む しろ現行法 を堅持 して この訴 えの利用 を抑制す る方 針を
採 る ことの方が,結 果 としては逆に 出生子 の福祉 にかなわな い場 合を多 く
す る ことにな ってい る とい うことを証 明 して否定す るこ とが可能 とな るも
の と考え られ る。
ただ し,こ の否定 は,本 条が,男 女 の生活 のあ りよ うの現状か ら見 て,
既に その予定 されてい る機能 を有 しな くな っている とい うことを前提 とし
てなされ るこ とにな るた め,本 条が既 に現在 においては実効性が存 しな く
な ってい る とい う立場 か らの批判 の検討 である,次 の② の ところで述べ る
のがふ さわ しい内容 とい うこととな る。
次に,も う一つの否定 しな くては な らない事柄は,773条の父を定め る
訴えを利用 してい る間 の現在 の実務に おける子 の取扱 いに重 きを置 いてみ
るな らば,773条の利用は,結 局子の福祉に反 す る ものであ ることは疑 い
を得ない こ とであ る とい う前提 である。
この ことに対 しての反論は,た とえ,773条を利用 してい る問であ って
も,未 だ父 が未定であ るとい う一 時 期 が 子 に とって存在 しない ように し
て,直 ちに子 に とって実際上 の不利益 を及ぼす こ とにな らない ようにす る
ための方策が,現 行法 の枠内 で容 易に採 り得 る とい う具 体的方 策を提示す
ることに よって可能 であ ると考 え られ る。 したが って,こ の 点 に つ い て
は,後 述す る本条 を廃止 した場 合に採 られ るべ き立法上 の措置 とい うとこ
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ろで述べ るこ ととす る。
④ 最 後に,判 決の示 した第四の理 由であ る,再 婚後の妻 と出生 した子
の保護のた めに,再 婚後 に前夫 の子を出産す ることに よ り後夫 との間に不
和紛争 が生ず ることは妻やその出生子 に とって も少ない方が望 まし く,ま
た後に父性 が 争われてその判定が困難 とな る場合をで きる限 り少な くす る
とい うことについて検討 す る。
この理 由の主張す る ところは二つあ る。一つは,再 婚禁止期 間を短縮 ま
たは廃止す る と,再 婚 後に前夫 の子を出産す ることがあ り,そ の ことは後
夫 と不和紛争 を生ぜ させ ることにな る とい うことであ る。 もう一つは,父
性 が 争われ るとその判定 が困難 となる場 合があ るとい うことであ る。
まず一 つめの主張について であ るが,こ の ことにつ いては,前 記高裁判
例 も,「父 の決定 がすべて裁 判所 に よ りな され なけれ ぽな らない とすれ ば,
その間父が不明 とな る とい う子の不 利 益,裁 判 に要す る労 力,費 用 等 の
こ とを考 えただけで も,子 の福祉 に もとる結果 とな ることは言 うまで もな
く,従 って,親 子鑑定 が容易に正確 にな し得 ると言 うだけでは,再 婚禁 止
期間 が一見不 合理 であ るとい うことは到底 できない。」 と判示 して いる。
再婚禁IL期間を短縮 した り廃止した りせずに現行通 り維持す るな らぽ,
確 かに現行 の法律 の上 では再 婚後に前 夫の子 を出産 す ることは有 り得な く
な り,子 の父親の確定 とい う点 では簡 明な解決がはか られ る。 しか し,こ
の ことは同時に見過 ごす ことの できない重 大な事実 として,再 婚で きずに
い る間 に後夫 となるべ き男性 の子 を出産す る女性 が多 くな るとい うことを
意味す る ことになる。 この事実 を直視す るな らば 前夫の子 としての嫡出
の推定 の重 複 さえ防げ るな らばその他 の出産 した子 につ いて生ず る問題に
つ いて,法 は一切 関心は払わない とい う態度が好 ましい ものでない ことは
明白であ る。
そ うで あ るとす る と,こ の ような事態か ら出産 した母 と子 そ してそ の子
の父親 との関係 で如何 なる弊害が生 じるのか,そ の ような弊害 を放置 して
まで も本条 を堅持す る合理的 な理 由のあ る必要 があるのか とい うことはあ
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らため て慎重に考察 され な くてはな らない。 そ して,こ の検討は,後 述す
る(3)の本条 が不利益 とい う積極 的な弊害 を もた らす ものであ るとい う立場
か らの,そ の弊害 の検討 の ところで述べ るのがふ さわ しい とい うこととな
る。
次 に,も う一つ の主張につい てであるが,確 かに父性 が争 われ る とその
判定 が困難 となる場 合は有 り得 る。 しか し,こ の意 味す るところが,父 親
の確定 が現代科学に おいて完全 と言 える程度 までは未だ正確 と言 えないた
めに,嫡 出の推定の重な る両方 の男性 が,父 親 の決定につ いて不信感 を有
す るこ とがあ り,特 に不 信感 を抱 いている側の男性が その子の父親であ る
とされた場 合には,そ の子の福祉 に とって好 まし くない と言 うものであ る
な らば,そ の批判 は現在 においては説得力 を持 ち得な くな ってい るもの と
言わ ざるを得 ない。
確 かに,か つ ては嫡 出推定 を受け る子か らの親了関 係不存在確認 請求事
件におけ る判例 において も見受 け られた ように,血 液 型に よる鑑定 におい
ては一方99.34・£一セ ン トに対 し他方99.33パーセ ン ト,耳垢型 においては
一方0.3431に対 し他方0.5222,PTC味覚型においては両者 同一,皮 膚紋
理検 査において も著 しい差異は認め られず,顔 貌諸特徴検査においてのみ
他方 の方 に顕著 な父性 推定が認め られ るとい うよ うな事案 も存 した(14)。
しか し,現 在 においては,あ くまで も科学的事実 に基づ いた結果に よっ
て父性 を決定す る と言 うのであ るな らば,DNA(Deoxy-ribonucleicacid)
鑑定 とい う方法 を用い ることに よって可能 である。そ の精度は,現 在に お
いては,親 子の鑑定 において実 は他人で ある とい う間違いが生ず る可能性
は,(O.25)2e≒1兆分 の1と されてい る。 地球上の全 人 口数 と比 較 して も
そ の精度 の高 さが確認で きる ところであ る。 ちなみに祖 母 と子 の場合 です
ら,そ の間違 いが生ず る可能性 は,(O.25)12≒1700万分の1で ある とされ
てい る(15)。
ただ,こ の ことにつ いては,父 子 の鑑定技術 の科学的 正確 さを承認す る
として も,そ の よ うな鑑定技術を用い るこ と自体 の問題点 につ いては別 の
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観点か ら,あ らためて慎重に考察 され な くてはな らない。
すなわ ち,そ の慎重 な考察 の必要性につ いての一例を あげ るな らば,講
学上 いわゆ る嫡 出推定 のな され ない嫡 出子や嫡 出推定 の及 ばない子 の問題
とも関連 させて考 えな くてはな らない ことが指摘 で きる。 現在 で も,そ の
よ うな子 の範 囲を どの よ うな範 囲に絞 るかについては,未 だ外観説,実 質
説,修 正外観説,血 縁説,折 衷説,合 意説等 と称 され る各種 の説の争 いが
あ り,最 近の判決お よび審判例 か らも,た とえ科学的真実 に反 して も,当
事老 の意思に よって家庭の平和,夫 婦間の プライバ シー,ま たその子 自身
の利益 とい う観点か ら,そ の親子関係の否定を許すべ きではない場合が存
在 す ることは承認せ ざるを得ない㈹ 。そ うである とす ると,いずれにせ よ
この鑑定方法 を用 い るな らば,だ れ が真実の父親かは明確 にな るのであ る
か らとい う理由だけで,こ の鑑定方法 の利用 を前提 として,法 律上の嫡 出
の推定を受けない関 係にあ る男性 か らの嫡 出否認 の訴 えは もちろん親子 関
係不 存在の訴 えにつ いて も広 く道 を開 くことにつ いては安易に考 え るべ き
で は な い(17)。た とえ例外 として道 を聞 く場合につ いて も,相 当に厳格 な
要件 の付加 の もとに きわめて限定 的にのみ認め られ るとす るべ きであ ると
考 え られ る。11確な鑑定方法の存在 に重 きを置 きす ぎる見解 は,敢 えて押
し進めて極論す るな らば,親 子関係の確定については,正 確 な鑑定方法が
存す るのであ るか ら,772条の嫡 出推 定についての規定 まで も不要であ る
とい う論に行 き着 く可能性 とい う危険す ら含む こととなる。
本稿で論 じている本条 を廃止 した場 合の嫡出推定 の重 なる場合に限 って
みて も,家 事審判法23条の趣 旨を も考慮に入れ るな らば,DNA鑑 定の利
用は,原 則 と して他の方法を もって してはその子 の父 としての可能性 のあ
る二人 の男性 お よびその子の母の全員が納得 し得ない場 合につ いてのみに
限 られ るべ きである と考 えられ る。子 の 嫡 出性 が 重 複す る場合は,子 か
らみ るな らぽ,子 は,重 複 され るどち らかの男性 に父が定め られ る権利を
法 律上認め られてい ることと理解 できる。 この場 合に安易にDNA鑑 定の
利用を認め るな らぽ,法 律上認め られてい るその子 の権利 を侵害す る可能
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性 を否定 で きない こととな る。す なわ ち,ど ち らの 男性 の子 で もない と鑑
定 され た場 合,後 婚の夫 について推定 され ない嫡出子 とす る扱 いを しただ
けでは,後 婚 の夫 につ いてのみ親子関係不存在確 認訴訟 での処理 が で きる
にす ぎず,前 婚 の夫 との関係 で困 るこ とに なる。 また後婚成立 後200日以
上経 って出生 しているた めに後婚の夫 の嫡出子 ではあ るがいわゆ る推定 さ
れ ない嫡 出子 としての取扱 い もで きない場合 も想定す る と,結 局 現在 の理
論の枠 を越 えて,そ の子 を両 男性 との関係 で講学上 の嫡 出推定 の及ばない
子 と言 う身分 にす ることに よって,両 男性か ら親子 関係不存在確認訴訟 を
起 こす ことを認め ざるを得ない こととな り,現 在 で も錯綜 してい る嫡出指
定 の及 ばない子 の範 囲を広げ ることとな るのみな らず,嫡 出推定 規定を置
いた意 味を も大幅 に没却す る帰結 となる と考 えられ るか らであ る(18)。
以上,前 記高 裁判例 において示 され た再 婚禁1ヒの期間が6箇 月の期間 と
な ってい ることを肯定す る四つ の理 由を検討 したが,特 に判例 が示 した①
の理 由の検討の結果に② の理由を も付加す るな らば明瞭な よ うに,結 論 と
しては,こ の期間の点 を批判す るのみ では,本 条の違憲 を明 白に論拠づけ
る ことはで き得 ない もの と言わ ざるを得ない。
結局,本 条 をその手段 としての実効性 ・法 的妥当性 とい う点か ら違憲性
を基礎づけ ようとす るな らぽ,判 例が示 した理由③ お よび④ につ いて検討
した ところで指摘 した よ うに,以 下に述べ る(2)の本条が,男 女 の生活 のあ
りよ うの現状 か ら見 て,既 にその機能を有 しな くな って お り,実 効性 がな
い とい う立場 か らの主張,お よび③ の本条が,さ らに放置す るこ とが許 さ
れない積極的な弊害 を もた らす ものである とい う立場か らの主 張の検討に
待 たなければな らない こととなる。
(2)本条が,男 女 の生活のあ りよ うの現状 から見 て,既 にそ の機 能を
有 しな くな ってお り,実 効性 がないとい う立場 か らのもの
この点か ら本条 の廃止を主張す るものの要 旨は,現 在 の男女関係の実態
を踏 まえるな らば,再 婚が欲せ られ る多 くの場 合においては,既 に前婚 の
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事 実上 の離婚 と後婚の事実上の婚姻 とも言え る内縁が先行 してい る。 した
が って,法 律上 の婚姻 の解 消の届出をなす ときに は,前 婚の夫 との性交渉
は存在 しな くな ってい るのが実 状であ る。再婚 禁止期 間の存在 が,後 婚 の
夫 となるべ き男性 との妊娠 を阻 止す る機能 までは有 しない得ない以上,本
条 の嫡 出性 の重 複を防止す るとい う機能 は,形 式 上は ともか く実質上 は機
能 を失 ってお り,既 に実効性は存在 しな くな って いる とい うものであ る。
と ころ で,こ の よ うな主張に対 しては,学 説の上 で も有 力な反論が存在
す る。そ の代表的 な もの としては,こ の主張 の採 る前提 に対す る もので,
「既 に見 た とお り,離 婚は近年増加 してお り,… …その九割 は協議離婚 で
あ るところ,統 計上は,離 婚届出を した夫婦の半数以上は,届 出を したそ
の月か前月に別 居を して いるのであ って,再 婚の多 くについて前婚の事実
上の離 婚 と後婚 の事実上 の成立 とが先行 してい るとい えるか ど うかは疑問
が残 る。 また,夫 死亡に よる婚姻解 消後 の再婚につ いては,比 較的早期再
婚の数が少ないに して も,法 律上は問題 となろ う。」 とい う指 摘 が あげ ら
れ る。そ して,そ れ 以上 に重要 な反 論 として,た とえ この主張 の採 る前提
を認めた として も,「待 婚 期 間があ って も事実 上の再 婚を阻止す るこ とは
で きず,一 時的 にせ よ内縁や非嫡 出子 を増加 させ る可能性 があ るか ら,待
婚期間は無用 の制限 であ り,廃 止す るべ きであ るとの考 え方には,若T論
理 の飛躍 がある よ うに思われ る。す なわ ち,待 婚期間 の規定は,再 婚 した
場 合に おける出生子 の利益や後婚 の家庭生活の平穏 を保護す るために も,
嫡 出推定 の重 複(父 性 の混 同)を で きるだ け防止 しよ うとす るものであ り,
その 目的 その ものは,直 ちに誤 ってい るとか不 当である とは言 いえ ないで
あ ろ う。」 とい う指摘 を もがな され てい ることである(19)。同様な趣 旨の反
論は,前 掲 高裁判例に おいて も示 されてい る。
この反 論 を検 討 してみ ると,そ の言 うところは,本 条 に よってはた とえ
事実上 の婚姻 を阻止で きない として も,そ うであ るか らと言 って本条 の廃
止の理 由 とは結びつかない とい うことであ り,論 理 の上 では,反 論をす る
側 の方 こそに理 があ るもの と言い得 ることとなる。
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しか し,こ の主張の展開す る論理 が,上 述 した反論 にみ られ るよ うに廃
止 の論拠を直接 には導 き出 し得 ない ものであ ることを認め る として も,こ
の主張 の結 論であ る本条 が既 にその機能を有 しな くな ってお り,実 効性 が
な くな って い るとい うことについては,別 の観点 か ら根拠づ けるこ とに よ
って証明す る ことが可能 であ るのではないか と考 え られ る。 しか も,そ の
際には,や は りこの主張 の前提 とす る男女関係の実態 につ いての認識 はき
わめて重要 とな るのであ る。
前掲広島高裁 において も示 されて いる ように,本 条 を維持す るべ きであ
る とす る主張 の最大根拠 は,一 口で表現す るな らぽ,本 条 を廃止す る こと
が,現 在 よ りも嫡 出推定 の重 複す る場合を少 な くとも増やす こ とに な り,
そ の ような 出生子 の福祉 に反す る ことにな る とい うことであ る。そ して,
この論が背 景 としている ところは,嫡 出の重複す る子 につ いては,773条
の父 を定め る訴 えの利用が必要 となるのであ り,こ の父 を定め る訴 えを利
用す る ことは,そ の こと自体 が直 ちに 出生子 の福祉 に反 す る もの と言 える
か ら,当 然の こ ととして,こ の訴 えの利用につなが る ことはな るべ く避け
な くてはな らない原則であ る とい うことであ る。
そ うであ る とす る と,こ の ことに対 しては,(1)の③の ところで も指摘 し
ておいた ことであ るが,父 を定め る訴 え とい う制度 の利用については,確
かに避け るに越 した ことはない ことは認め ざるを得 ないが,現 在 の 男女関
係 の実態 を踏 まえるな らぽ,む しろ現行法 を堅持 して この訴えの利用 を抑
制す る方針 を採 る ことの方が,結 果 としては逆 に出生子 の福祉 にかなわな
い場 合を増加 させ る ことにな っている とい う現実 こそが重視 されて しか る
べ きであ るとい う反 論をあげ るこ とがで きることにな る。
す なわ ち,本 条 を堅持す る ことは,現 行733条の も とでは,婚 姻届は提
出 し得 ないので,そ の間に出生 した子は772条の文 言か ら,婚 姻解 消後300
日以 内に出生 した子 として,全 て自動的に前婚の夫 との間の子 と推定 され
る こととな る。 この ことは,出 生 した子の法 律上の父が何等 の特別の手続
を取 る ことな く出生届が なされ る と同時に即座 に定 まるとい う意 味で,法
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律上の処理 の簡 明 とい う点では確か に利点 がある と言わ ざるを得 ない。 し
か し,こ こで現在 の男女関係 の実態 を踏 まえ るな らぽ,そ の出生 した子が
法 律上 の推定 に よってそ こで受 け ることとな る父 は,真 実 と一 致 していな
い ことの方が多い とい うことは否 めない事実であ る。
典型的 な具 体例 をあげてみ ることとす る。妻は夫が暴力を激 し くふ るい
生活費 も入れないためにや むを得ず夫 と別居 して暮 らしていた。その間に
妻は別居 中に勤め先で新たに人生 を ともに歩 んで 良い と思 う男性 と知 り合
うこととな った。妻は夫に離 婚 を申 し出たが夫が承諾 して くれないために
やむを得ずそ の男性 と同棲生活 を営 んでいた。 しぼ らくして,妻 はそ の後
婚 の夫 とな るべ き男性 との問の子 を妊娠 した ことを知 るに至 った。妻はそ
の子 のため を思 い,本 来 な ら夫に対 して正当な権利 として請求で きた慰謝
料,財 産分与等 につ いて大幅 な譲歩 を し,よ うや く夫 との間 で離婚 を成立
させ た。 そ して,前 婚 の解 消後6箇 月 を待 ってす ぐに後婚の届出 を提 出し
た。 しか し,後 婚の夫 とな るべ き男性 との間にで きた子は,後 婚が成 立す
る前に出産 されていた とい う場 合をあげ るこ とがで きる。
容易に想像 で き,か つ女性 の側に必ず しも明白な道徳的帰責性 とい うも
のを問 うことがで きない この具体例 の よ うな場合,733条を堅持す る こと
は,明 らか に真実 の父 と異 な る前婚 の夫をその子 の父 と法 律上推定す るこ
とに よって,773条の訴えを避け させ る とい う目的を達せ させ てい ること
に なる。
なお,上 述 した典型的 な具体例 の場合 において,後 婚の成立 後120日以
内にその子 が出産 され前婚 の解消か ら300日以 内であ る場 合にお いて も,
その子 の出生 届が最 も簡単 に受理 され る方法は,前 婚の夫 を父 として届け
出る ことであ る。 そ うであ るとす るな らば,な お さら773条の訴 えを回避
す ることが,と もか くも常 にその出生 した子 の福祉 にか な うことになる と
い うこととは直 ちに結びつか ない と言え ることとなる。
実際上か ら も,再 婚禁止期間 の存在 が女性 に最 も重大な影響を もた らす
場合 と言 い得 る,女 性 が妊 娠あ るいは出産 したために再婚禁 止期 間の経過
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を待 って直 ちに婚姻 届を提出 したい とされ る場 合の多 くにおいて,そ の出
生 した子 が法 律上 の推定 に よってそ こで受 け ることとな る父 は前婚 の父 で
あ り,後 婚の夫 である真実の父 とは一致 していない ことの方 が多い とい う
ことは容易に想像 で きる ところであ る。
上述 した ように,再 婚禁止期間 を堅持 して も,問 題 とな る前婚 の解 消後
300日以 内に出産 された子 について,そ の子 の真実の父が法 律の規定に よ
って父 と推定 され る前婚の夫で ある場 合は,そ の方 こそが ご く希 な少数 の
例外的 な場 合であ ると言 える こととなる。それゆ え,再 婚禁止期間の堅持
が,多 くの場 合において必ず し も当然に出生 した子の福祉の確 保 と結びつ
くものでは ない とい う現実は承認せ ざるを得な い。
結局,男 女 の生活のあ りよ うの現状か ら見 るな らば,既 に733条は その
機能を事実 上有 しな くな ってお り,実 効性 がない とい う立場か らの批判は
十分に根拠のある もの と言 え ることとなる《20)。
③ 本条が,さ らに積極 的な弊害を もた らすものであ るとい う立場 か
らの もの
本条 が存在す ることの弊害 を指摘 し,そ の こ とが本条 の違憲性 を積 極的
にi基礎 づけ る根拠 となる として,本 条 が廃止 され るべ きであ る とす る立場
は,そ の弊害について,大 きく分 けて二つの面か ら述 べ ることが で きると
す る。 一つは,再 婚禁止期 間中の生活面か らもた らせ られ る弊害であ り,
もう一つは,手 続上の面か らもた らせ られ る弊害であ る。
(a)再婚禁止期間 中の生活上の不利益と しての弊 害
再婚禁止期間の合憲性を主張 し,婚 姻禁止期 間を短縮 または廃止す るこ
とに反対す る説の最 も核心をなす主張は,「父 の決定がすべて裁 判 所 に よ
りな され なければな らない とすれば,そ の間父が不 明 となる とい う子 の不
利益,裁 判に要す る労力,費 用等の ことを考 えただけで も,子 の福祉 に も
とる結果 となる ことは言 うまで もな く,従 って,親 子鑑定 が容易に正確 に
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な し得る と言 うだけでは,再 婚禁止期間が一見 不合理である とい うこ とは
到 底で きない。」 との見 解 を示 した前述の広 島高裁 の第四の理 由に 典 型 的
に認め られ る。
そ して,こ の こ とについては,(1)の④ の ところで述べておいた よ うに,
婚姻禁止期間 を短縮 した り廃止 した りせずに現行通 り維持す ることに よっ
て,確 かに再婚後に前夫の子 を出産す る ことは有 り得な くな り,子 の父親
の確定 とい う点 では簡明な解 決をはか り得 る。 しか し,こ の ことは同時に
見過 ごす こ とので きない重大 な事実 として,後 夫 と再婚で きないでいる間
に後夫 の子 を出産す る女性が多 くな るとい うことを意味す ることにな る。
この事実を直 視す るな らぽ,前 夫の子 としての嫡 出の推定 の重複 さえ防げ
るな らば出産 した子 について生ず る問題 につ いて,法 は一切関心を払わな
い とい う態度 が好 ましい ものでない ことは明白である。それ ゆえ,こ こで
さ らに進ん で,こ の ような事態か ら出産 した母 と子 そ してその子の父親 と
の関係 で如何 な る弊害が生 じるのか,そ の よ うな弊害 を放置 して まで も本
条 を堅持す る必要 があるのか とい うことにつ いて慎重な考察を してみ るこ
ととす る。
そ こで,本 条 が この面にお いて著 しい不利益,す なわち積極的 な弊害を
もた らす ものであ るとい うことにつ いて論証 してみ ることとす る。
既 に述べ て きた よ うに,733条は,父 性 の重複 を避ける ことに その立法
趣 旨があ る とされ る。 そ こで,こ の立法趣 旨の存在理山を も う一歩深めて
考 察 してみ る と,そ の 目的 とす るところは,こ の点について まで遡 って明
確 に言及 されて いる ものは学 説においては見受け られなか ったが,前 掲高
裁判決お よび学説か ら推 測す るに,要 約 す るな らば,あ らか じめ父性 の推
定 の重複を避け させ るこ とは,そ の子 が出生 された場合,即 座にその子 の
法 律上 の父親が決定 され ることとな るので,出 生 した子の父子関係の安定
がはか られ,子の父 の利益 もさることなが ら,何よ りもその ことが子 の福祉
お よび母子 の利益に合致す るとい うことが挙 げ られ るもの と推 測 され る。
しか し,前 述 した(2)のところで述べた よ うに,現 在 におけ る男女関係の
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実態 を踏 まえ るな らば,733条を堅持 す ることは,明 らか に真実 の父 と異
な る前婚 の夫 をその子 の父 と法 律上推定す る ことに よ って,773条の訴え
を避け させ るとい う日的 を達 しているのであ り,773条の訴えを回避す る
ことが ともか くも常 にその出生 した子 の福祉 にか な うことに なる とい うこ
ととは直ちに結びつかな くな ってい るとい うことは指摘 した通 りであ る。
すなわち,先 に具体 的事例 を挙 げて示 した ように,再 婚禁止期間 を堅持 し
て も,現 在の男女の生活 の実態 を考 慮す るな らば,最 も問題 となる前婚の
解 消後300日以内に出産 され た子 につ いて,そ の子 の真実 の父が法 律の規
定 の上 か ら父 と推定 され る前婚 の夫 であ る場合 の方 こそ ごく希 な少数の場
合 とい うこととな り,733条の子 の福祉 のため とい う日的 は,事 実上 きわ
めて例外 的な場 合にのみ しか達せ られ な くな ってお り,本 条 の実効性には
既に疑問があ るわけである。
ところで,家 族法 上は,婚 姻の効果 として,752条に基づ く同居 ・協 力・
扶 助義 務,760条に基づ く婚姻費用 の分担義務等が規定 されてお り,それ
らの規定 の具体的実行 として,夫 に よる精神的,肉 体的,経 済面に おけ る
さまざまな行為 が婚姻関係 にあ る妻 お よび子 に対 してな され るこ とが予定
されてい る。 この ことは懐胎 中の妻,子 を出産 した ぼか りの母,出 生 した
ばか りの子 には特 に強 く要 請 され るものであ るとい うことがで きる。 もち
ろん,こ れ らの効 果は内縁 関係にあ る男女 につ いて も類推適用 され るが,
その際には内縁関 係にある ことの証 明が必要 であ り,ま たその実現程度 に
おいて も当然にその効果 が予定 され ている婚姻 男女 の場 合 とはやは り異な
る もの と言わ ざるを得ない。
そ こで,こ の婚姻 の効果 を速やか に享受す る権利の保障 とい う観点か ら
見た場 合,現 行733条は,出 生す る子 の父性 の法 律上の,い わば書 類上 の
簡 明な処理 のために,し か も実際にはその法 律上 の推定が真実 と合致す る
ことの方が少 ないに もかかわ らず,ま た数 の上 では圧倒的 に多い子の出生
が予定 されて いない女性 を も女性 であ るとい うことのみ で,少 数 の本条適
用 の例外要件 にあてはまる女性 を除いて一律に全 女性 に対 して,こ れ らの
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婚姻生活か ら法 律上期待 し得 るさまざまな有益な行為の享受 を一定期間拒
否す ることとな ってい ることに注 目され な くてはな らない。
結局,733条に対 しては,き わ めて少数 の例外的 な事例 のために,妊 娠
お よび出産 が予定 されていな い圧 倒的多 くの女性,懐 胎 中の女性,出 産 後
の女性,出 生 した子,場 合に よっては妻の前婚 の子等が実生活面において
法 律上 の婚姻か ら受け る利益を奪 ってい るとい う弊害 が指摘 で きるのであ
る。
そ うであ るとす ると,本 条について,本 条 の妥 当す る ごく少数例の場 合
においてのみ 目的 を達す るこ とか ら得 られ る利益 と,多 くの場 合に失われ
る こととな る前述 の不 利益 とを具体的に比 較考 量 してみた場 合,後 者の不
利益,す なわ ち特に懐 胎中 の妻,子 を出生 したばか りの母,出 生 したばか
りの子が婚姻生活か ら法 律上期待 し得 るさまざまな有益 な行為 を速やか に
受け られ ない不利益の方がは るかに重 要であ ることは論を待た ないのでは
ないか と考 え られ る。憲法 上の観点か らも,こ の 利 益 を 保 護 す ることこ
そ,憲 法13条の幸福追求権,24条の家族生活におけ る個人 の尊厳 の積極的
実現 にか な うもの と考 え られ る。
ちなみに,前 述 の広 島地 ・高裁 の事件は,こ の ことを顕著 に指摘で きる
事 件であ った と評価 で きるので,事 件の内容について ここで さらに少 し詳
し く紹介す る こととす る。
この事件の 原告男女は,女 性 の前婚の調停離婚直後か ら同居 して お り,
昭和62年12月頃 か らは女性 が親権者 とな った前婚の男性 との間の二人の未
成年 の子 らもその男性 の事実上 の養子 として生活 を共に していた。昭和63
年12月3日に はその女性 と二人 の子は住民票上 もその男性を世 帯主 とす る
世帯に 入る こととな った。 そ して,昭 和63年12月9日にその男性か らその
子達 を養子 とす るために,民 法798条本文 で規定す る未成年 の子 を養子 と
す るため の許可 が申し立 て られた。その後原告 男女 らは,平 成元年3月7
日広島県竹 原市長 に対 し,婚 姻届を提 出 した。 しか し,民 法733条の規定
に違反す るとして,そ の婚姻届は受理 され なか った。 しか もその後,そ の
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男性か らの未成年 の子 を養子にす るための 中立 も平成 元年4月3日 に広島
家庭裁判所竹 原支部 に よって却下 された。 その理 由の骨子は,「親 権 者 た
る原告育美 と養親 となるべ き原 告正俊 とが婚姻す る前 に養子縁組が成立す
る と,将 来婚姻 がな され ない ままに終わ った とき未成年子の福祉に反 す る
結果を生 むおそれ がある」 とい うものであ った。す なわ ち,未 成年 の子 を
養子 とす るための家庭 裁判所 の許可 は,婚 姻禁 止期問 中であるため に婚姻
届が受理 され なか った場 合であ るに もか かわ らず,婚 姻 していない とい う
理由で出 され なか ったわけであ る。
本件についての具 体的事情 は,こ こで示 した以上 にはその詳細 は不明で
あ るために,家 庭裁判所 の却下 とい う判 断が,本 件事 件に対 して妥当でな
い結論 であ る とい うことはにわかには即 断で きない。 しか し,そ こは問わ
ない として も,却 下の理由が,原 告男女が婚姻 していない とい うことであ
り,そ の理 由自体は承認せ ざるを得ない とす るな らば,本 条の存在 は,一
般的に この ような場 合において,本 条 の直接 の適用対象た る女性のみ な ら
ず,養 子 となる ことので きない前婚の夫 との間にで きた子 や これ らの子 を
養子 とす ることので きない後婚 の夫 とな るべ き男性 との間に おいて も,明
白な不利益 とい う具体的弊害 を もた らす もの であるこ とは否み得な い事実
であ る。
結果 として,子 の福祉 とい うことを重 視す るな らぽ,一 時期 にお いて も
その真実 の父母に内縁関係 を強 い,た とえぽ相続 等の関係 において 内縁関
係ゆ えの不利益 を受 ける こととな る結果 を容 認す る ことよ りも,逆 に少な
くともその 母と婚姻 したい とい う希望 を表明 してい る男性 との共 同生活 を
法的に もなるべ く早 く認め ることとした方 が適当である とい う結論 が導 き
出され る もの と思われ る。本条 を堅持す ることに よって,現 実には生 ず る
ことは極めて少ない と見 られ る少数 の例 外的な場 合にのみその本来の 目的
が達せ られ るにす ぎないに もかかわ らず,一 律に生 まれ た子 の父性 の曖昧
さが生 じる ことを避け ることに のみ こだわ るこ とは,そ こで得 られ る利益
よ りもは るかに大 きな不利益 を もた らす ことに なる もの と考 え られ る。
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なお,こ の面におけ る不利益 さを考慮す る と,再 婚禁止期間 の存廃は,
再婚 を一定期間禁 じて 入 り口で防止策を とるか,そ れ とも入 り口は全 く自
由に して全て事後の処理の問題 とす るか とい う立法政策上 の選択の問題 と
は単純に は言えないのではないか とい うこととなる㈱ 。 入 り口 で 防 止 策
を とる ことその こと自体に問題 があ ることが指摘 できる以上,両 者の方法
は同 じレベ ルで採用 可能 な方法 とは言えず,比 較対象 とは な り得ないか ら
であ る。
再 婚禁止期間中の生活 上の不 利益 として の弊害 の指摘の最後に,女 性,
懐胎 中の女性,出 産後 の女性,出 生 した子,場 合に よっては前婚の子 や後
婚 の夫 について,実 生活面に おいて不利益が存す る とい うこ とは承認す る
として も,そ れ では前婚 の夫の利益は どの ように考 慮 され るのであ るか と
い うことにつ いても触れ てお くこ ととす る。
学 説において も本条 の存在意義 との関係 で,前 婚の夫 の利益 の詳細 につ
いて直接論 じた ものは見 あた らないが,再 婚禁止期間 を廃止す る ことは,
前妻 が前婚 の夫 と後婚の夫の嫡 出推定 が重 な る期間中に子 を出生す る可能
性 が あるこ とを認め るこ ととな る。 そ うであ るとす る と,そ の よ うな前提
を容認す るこ とは,前 述 の少数の例 外的な場 合 として考 え られ る,特 に 出
生 した子 の父が どち らか真実不 明である場 合において,前 婚の夫 との間 で
嫡 出推定 が重 な る可能性 を承知 した上で婚姻をす る後婚の夫は ともか く,
前婚 の夫 につ いて前妻が出生 した子が 自分の子 であ るとい う明確 な確信 を
失わせ る こととな り,前 婚の夫 の利益お よび前婚 の夫 と確定 され た場 合の
子 の利益 を害す る こととなるとい う考 え方 も存す ると考 え られ る。
しか し,結 論か ら言 うと,そ の よ うな前婚 の夫 の不 利益 と言われ るもの
は,前 妻 の後婚 までの期間を制限す るほ どの積極的事 由にはあた らない も
の とみな し得 ると考 え られ る。 た とえ,婚 姻禁止期間を存置 させた として
も,前 婚解 消後の後婚 の男性 との事実上 の夫婦関係の発生を阻止す ること
にはな らないのであ り,結 局,実 際 の問題 としてその よ うな不 利益の発生
に対 しては婚姻禁止期間は事実上無力であ ることにはかわ りないか らであ
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る。
結局,こ の問題 に対 しては,前 妻 の後婚 の夫 とな るべ き男性 との生活形
態 の選択 に対す る意思の 自由の方 こそ が尊重 され るべ きであ り,さ らに後
述す る子 の出生 届に父親につ いては母 の選択権 が認め られ るべ きであ る と
い う見解 を取 るな らば,こ の問題 はおのず と後述す る本条 の廃止 に際 して
採 られ るべ き措置 としての立法論の中で解決 され る問 題 で あ る と考 え ら
れ る。
(b)手続面 にお ける複 雑 さが もた らす不利 益 としての弊害
既に述べ て きた よ うに,現 行法 上は,733条が存在 す る結果 として,女
が前婚 の解 消後300日以 内に子 を出生 した場 合,出 生 した子 の父 親が前婚
の子 では ない ことに明白な認識が子 の真実 の父であ る後婚 の夫 と母 の間に
存す る場合 であ って も,す なわ ち後に戸籍 の記載 を真 実に合致 した ものに
改め な くてはな らない ことを承知 してい る場合であ って も,い ったんは と
もか くも前婚 の夫 の嫡 出子 であ るとの届 出を 出させ る とい う手続 を取 らさ
す こととな っている。
この よ うな処理 は,戸 籍 においてい ったん な され た前婚 の夫 の嫡 出子 と
しての記載 を後 に真実 の父であ る後婚の夫 の嫡 出子 との記載 に訂 正す ると
い う進行形態 を とることとな るために,手 続 を複雑化す ることが免れ 得な
くな り,少 しで も手続 を簡 明にす る とい う命題に応 えていない と言わ ざる
を得 ない。 また,こ の よ うな手続を数 の上 で圧倒的 に多い方 に強 い るこ と
とな ってい る点 で も手段 としての妥当性 において多いに疑問が もたれ る。
さらに,場 合に よっては も っと大 きな問題を も指摘 し得 ることとな る。
す なわち,い ったん前婚 の夫 の嫡出子 と記載 され る こととな るため,原 則
として774条に よってその子 の嫡 出否認権 は前婚 の夫 のみが有す ること と
な り,こ の記載を改め るため には,ま ず 前婚 の夫 の方 か ら嫡出否認の訴 え
を起 こして貰わ な くてはな らない こととな る。 もし,前 婚の夫が この訴 え
を起 こさない場 合には,前 婚 の夫 との間 でその子 がいわゆ る推定 の及ぼな
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い嫡出子 である ことを証明 して,親 子 関係不存在確認 のための手続を とる
こととな るのである。
しか し,前 婚 の夫が報復的に嫡 出否認の訴えを提起 しない場合,さ らに
は妻が夫に よる性関係 の強要があ りその要求に応 じさせ られ ていた り,前
婚 の夫 との事実上の離婚状態を証 明す るための前婚 の夫 の証言 が取れない
よ うな事情があ る場合 には(22),前婚の夫 との関係 で推定 の 及 ばない 嫡 出
子 としての証 明も困難な ことがあ る。 この よ うな場 合,近 時確かに嫡 出推
定 の及 ばない子 の範 囲は拡大 され る傾 向にはあ るが(23),最悪の場 合には,
子 の真実 の父を法 律上確定す る手段 を失わせ ることにな ることも想定 し得
ることとなる。
結局,こ の ような結果にな り得る ことを も考慮す るな らば,本 条 を廃 止
して嫡出推定 の重な ることの存在 を認め,最 初か ら773条の父 を定め る訴
えを利用 させた方 が まだ手 続 上 も良い とも 考 え られ る。 この 点 か らも,
733条の堅持は,か えってその出生 した子 の福祉にかなわない ことにな る
とい うことが言い得 る。本条が存在 す ることに よる手続面か ら生ず る問題
を考察 してみ るな らば,本 条の存在 が,出 生 した子,そ の真実の父母,ま
た前婚 の夫 のために も実際面において どの ような利益があ るのかは多 いに
疑問があ り,そ の弊害 こそ重視 され るべ きとい うこととな る。
以上,本 条 の実効性 ・妥 当性について,本 条 の違 憲 性につ いての(1),
㈲,(3)の立場か らの主張を検討す ることに よって,現 行733条は,現 在 の
実生活の中では,多 くの場 合において本条 の立法 目的に よって実現 しよう
とした子の福祉 ないし母子の利益を達成 している とは言えず,法 の意 図す
るところ とは反対に,き わめて少数の例外的 な場合にのみに有効であるに
す ぎず,実 効性について も疑問が存 し,そ の弊害 を考慮す るな らば,違 憲
であ るとい う評価が可能 であ り,廃ll:され るべ きで ある とい うことが論 証
され た もの と思われ る。
本条 が積極的な不利 益を もた らす ものであ り,廃 止を是非 と も必要 た ら
しめ る放置 してお くことが許 され ない弊害 を及ぼ してい る とい うこの指摘
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こそが,本 条 について,た とえご く僅かな例外的 とも言 える場 合 に対 して
であ って も存在 意義が認め られ るな らば,本 条 を存続 させてお く意義が あ
るとい う見解 に対 して,積 極的に廃止を求め るため の決定的 な論拠 を提供
す るこ とになる と考え られ る。
5.本 条の廃止との関係で採られるべき措置
本条の立法趣 旨の合憲性 の ところで述べておいた よ うに,本 条 が女性 の
婚姻 の自由を合理的理由な く不 当に制限す る もので あ り,直 接憲法に違反
す る規定 とい うこ ととなる と言 えるほ どに本条 の違憲性 を強固に主張す る
ためには,本 条 の廃止の論拠を積極的 に展開す るだけ では完全 とは言 えな
い。本条 の実効性 ・法的妥当性 の(1)の③ の理 由の検討 の終わ りの部分で も
指 摘 しておいた ように,さ らに本条 を廃止 した として も,子 の嫡 出性 の決
定 に関す る現行法 の体系に重大な変更 を もた らさない程度 の軽微 とも言 え
る方法を採用す る ことに よって,出 生 した子 が法律の規定 の上 か ら直ちに
嫡 出性が決 まらな くな り父が未定であ る とい う一時期 が子 に とって存在 し
ない ように して,現 行 の直 ちに決 まるとされ る場 合 と比 べて も実 質的な不
利益 とな るような差異が存 しない ようにで きる とい うこ とが実証で きな く
な くてはな らない。
そ こで,本 条が廃止 された場 合であ って も,本 条が堅持 されてい る場 合
と比べて,利 益 となるこ とこそあれ少 な くとも実質的な不利益を もた らす
ことには ならない で,か つ現行法 の体系 に重大 な変更を もた らさない程度
の軽微 な改正 と言 い得 る措置について述べ る こととす る。
まず,再 婚禁止 期間を廃止す る場 合,最 低 限現行773条の父 を定め る訴
えの規定 を改正す る必要が生ず る。 この ことに対 しては,同 条 を 「前条 の
規定 に よってその子 の父 を定め ることがで きない ときは,裁 判所が,こ れ
を定 め る。」 とす ることが適当ではないか と考 え られ る。
次に重要な ことは,現 行法 の体系に重大 な変更を もた らさない程度 の軽
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微な改正 と認め られ るため には,少 な くとも嫡 出推定 に関す る772条の規
定 の改正 を前提 とす る ような措置は採 り得ない とい うことであ る。
そ うである とす るな ら,現 行法の枠内で容易に採 り得 る措置 と して考 え
られ る もの としては,第 一 に,子 の出生届について,父 の欄 を未定 と記載
して させ る こととし,ま ずその ことを前提 とした戸籍 を編製 し,裁 判所 の
父 を定 め る訴えの判決を待 って後,新 たな定 まった父の名が戸籍 に記載 さ
れ ることとな るとす る案が最 も簡単 な措置 として挙げ られ る。
しか し,再 婚禁止期間を廃止 したために,出 生 した子について前 婚 と後
婚 の嫡 出推定 が重 な ることになる場 合,既 に述べた よ うに,そ の子 の母が
現 に後婚の夫 と婚姻 してお り法が婚姻 に与えている利益 を後婚の夫か ら現
に享受 してい る こと,ま たその子 は圧倒的多 くの場 合において後婚の子 で
あ る とい うことが容 易に想定 で きる とす る再 婚禁止期間廃止論 の論拠の重
要 な前 提か らすれ ば,出 生届 としては一 律に後婚 の夫 の子 として 出させ,
それに基づ いて戸籍 を編製す る とい う案 も十 分可能 な もの として考え られ
る(24)。
ただ し,こ の案を採用 す る場 合には,ご く希な ことではあ ると考 え られ
るが,前 婚 の夫 の側か らの 自己の子 である との主張がな され,後 に戸籍 の
訂 正が必要 とな る ような場 合の措置につ いて も考慮 しておかなけれ ぽな ら
ない こととな る。 この よ うな場合に対処す るために,父 を定め る訴 えの特
例 として,前 婚 の夫 は妻が後婚成立後 出産 した 白己 と嫡 出推定 の重 なった
子についてのみ,期 間を限定 し,特 別 に父 を定め る訴えが申し立 て られ る
とす る立法 がな され る必要 が指摘 で きる。 また,同 じ くごく希 な ことでは
あ る と考 え られ るが,前 婚の夫 との事情に よっては,母 の側か ら積極的に
後婚の夫の子であ ることを否定す ることが必要な場 合 も想定で きるので,
前婚の夫 と嫡出の推定 の重 な る子 を出生 した ときにのみ,期 間 を 限 定 し
て,母 お よび子 自身か らの後婚の夫 に対す る嫡出否認の訴えを原 則 として
認め るための立法 も必要 になる とい うこ とが指摘で きる《25》。
また,さ らに押 し進めて,婚 姻成立後200日以内に産 まれた子について,
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戸籍実務上,嫡 出子 としての 出生届 も,母 か らの非嫡 子 としての出生届 も
認めてい るこ とをあわせて論拠 とす るな らぽ《26),子の母に 前 婚 の 夫 の子
か後婚の夫 の子かの選択を認めた上 での出生 届をす ることを認め る案 も十
分可能 な もの として考 えられ る。 この場 合には,特 段 の事情 のない限 り母
お よび子 か らの嫡 出否認の訴 えは認め る必要 は存 しな くなる と想定 で きる
ので,前 婚の夫 か らのみの前記の制 限の もとでの嫡 出否 認の訴 えの可能性
のみを認めれば良い とい うことになる もの と考 え られ る。
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